"El hecho del derecho" by Vázquez, Eduardo A.
“EL HECHO DEL DERECHO”
EDUARDO A. VAZQUEZ
Profesor Adjunto Interino de Introducción al Derecho
hs'producciOnes de dos juristas portugueses, dos suecos y un argen-
tino integran este volumen. Una vez más podemos comprobar cómo el
punto de Vista desde el cual un cientifico enfoca cierto problema en algu-
na medida determina el objeto de la investigación. El hecho del derecho,
común denominador de los articulistas, establece solamente una tenue li
gazón entre los ensayos que integran la obra.
No existe un desarrollo orgánico total; el mérito del conjunto se di-
suelve el de sus partes integrantes. Solamente dos de los ensayos, los
de Lun's‘tedt y Olivecrona, parecen refle'ar una orientación común de tipo
empirista; Cabral de Moncada, Bram‘faoy Vilanova aunque partiendo
de ciertos planteos filosóficos vecinos, efectúan desarrollos y llegan a re-
sultados totalmente divergentes.
Es posible que la intención haya sido la de compilar una pequeñaantología del pensamiento alegadamente no racionalista. En tal caso,
queda aubsistente el interés por la calidad de los autores, aunque hubiera
sido de desear que se le hubiera dado cabida en la misma a algún repre-
sentante del moderno pensamiento jurídico norteamericano, por lo menos
tan representativo de laa- modernas tendencias realistas como aquéllos,
y en todo caso, con un mayor ámbito de vigencia.
Bajo el titulo de “Derecho Positivo y Ciencia del' Derecho”, L. Ca-
bral de Moncada, profesor .en la Universidad de Coimbra, publica en
forma de ensayo una conferencia que, según nos informa, pronunció en
en la Universidad de Lisboa.
Trata de, esclarecer el problema de la naturaleza de la ciencia juri-
dica (para la cual prefiere el nombre latino de jurisprudencia). Al abor-
_dar el problema, se le desdobla en otros dos: uno ontológico, y del objeto
de la ciencia, referente ¡al ser del derecbo positivo; otro .gnoseológico.
referente al particular tipo de conocimiento que ejercita el jurista y a susmétodos específicos. _ l I ‘ .
La pregunta por el ser del derecho lleva a Cabral de Moncada a
referirse al ser en general. .
Con una concepción pluralista determina las diversas regiones de lo
real (regiones ónticas). Paralelamente, postula una Gnoselogia que inves-
ligup las "diversas categorias y formas del pensamiento adecuadas 'a los
diversos linajes deentes; '
-r Señala como diversas esferas la del ser sensible '(objetos reales), la
dcl'ser- no. sensible-(objetos ideales) y- la 'de los. valores. La prirnera de ella
comprende los objetos del mundo inorgánico, la delymundo psíquico y,
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en los lindes con la región de los objetos ideales, se constituye le mundo
cultural-espiritual histórico.
Cabral de Moncada establece una distinción entre lo jurídico o dere-
cho en general, por un lado y el derecho positivo por el otro, como obje-
tivación o proyección de esa dirección en un determinado plano o esfera
de lo real. Lo jurídico en general atraviesa diversos planos de la realidad,
y el derecho positivo es una sola de las dimensiones de aquél, su encarna-
ción histórico-cultural. -'
Dentro de esta concepción, que el propio autor denomina “pluralista
y pluridimensional”delo jurídico, el derecho podrá ser considerado en su
intersección con las diversas esferas ontológicas, a las 'que corresponden
correlativamente distintas disciplinas teóricas cuyos métodos caen en elámbito de la Gnoseologia. '
.
Es posible pues, una ciencia, en el plano de los hechos jurídicos,
del ser sensible (Orgánico-psiquico-social), si tales fenómenos son investi-
gados solamente en atención a sus relaciones de causalidad, con el método
propio de las ciencias naturales. Asi, la sociología empírica del derecho,
en la que los hechos son explicados en función de su causa (Tarde, Durk-
heim. Le Bon). Es también posible una Sociologia cultural del dereCho
(Simmel, Weber, Scheler), que se ocupe de los sentidos espirituales; 'y
una ciencia lógica que trabaje con las puras conexiones y formas lógicas
(Kelsen, Begriffsjurispruderiz). _
Sin embargo, frente a esa multiplicidad, Cabral de Moncada, conti-
nuando con la tradición. cientifica heredada de Savigny; considera como
verdadera ciencia del derecho, como única “ciencia juridica del dere-
cho”, a la que trabaja en el plano de la cultura histórica, es decir, la. cien-
cia del derecho positivo como derecho positivo.
Pero la ciencia del derecho-trasciende a otros planos porque el me-
nester jurídico no sólo es teórico-especulativo,sino que se halla dirigido,
según el autor, a una acción del hombre sobre los hechos sociales con vis-
ta a ciertos fines y valoraciones.
La jurisprudencia cabalga pues sobre las tres dimensiones simultá-
neamente: la histórico-cultural que le es propia, y sobre las de los objetos
ideales y del valor, por medio de sus tres operaciones fundamentales: lainterpretación, la constr---2.',.. ' ‘ " " y la creación. Es decir, com-
prensión estimativa de sentidos, elaboración de categorias jurídicas e inteogración del orden normativo. I
Quedan así definidos para Cabral de Moncada objeto y ciencia. Dere-
cho positivo y jurisprudencia, “ciencia cultural, ideográfica,’interpreta-
tiva espiritual, constructiva y sistematizadora, lógica y tecnológica,teórica,
práctica y nOrmativa. . .' la verdadera y única ciencia del derecho de los
juristas .
Diversas corrientes filosóficas influyen sobre el ensayo de Jose Bran-dño “Vigencia y Temporalidad del Derecho”. Valiéndose del instrumental
suministrado por Hegel, Nicolai Hartmann, Husserl, Heidegger y Ortega,
aborda el problema de la vigencia del derecho. El título ya está definim-
do su posición y anticipando sus conclusiones.
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_Brandio se hace cargo de la esencial bistoricidad del hombre. En la
latitud histórica en la cual éste se encuentra, aparecen diversos aspectos
culturales: jurídico, económico, religioso, cada uno de ellos con su lega-
lidad propia. Pero frente a este amplio horizonte de posibilidades que lo
reclaman como igualmente válidas, el hombre viviente y “conviviente” asu-
me solamente algunas de ellas como actualmente integradoras de su reper-
torio vital efectivo. Sólo algunas de ellas son “vigentes”.Vigencia es pues
término de amplia_acepción,que designa la particular cualidad de todas
estas legalidades que orientan eficazmente a una comunidad de hombres.
y que, en su conjunto, determinan el concepto de “época”. -
Partiendo del hecho de conciencia de nuestra ignorancia de lo que
es vigencia, Brandá'o examina fenomenológicamente los conceptos provi-
sionalmente obtenidos, y analiza las contradicciones surgidas (a esto últi-
mo denomina aporética, de aporía, falta de camino).
La solución de la aporía de la temporalidad da la clave de la solu-
ción de las restantes. La norma en tanto que pensamiento es intemporal,
pero adquiere temporalidad indirecta a través de su expresión en gra-
fismos (ley escrita), en su objetivación en una conducta social repetida
í norma consuetudinaria) y en los actos de recreación. Vigencia es Ia
manera especificamente juridica de relacionarse el Derecho Positivo con
el tiempo.
Tal la aporia de la temporalidad, que Brandáo busca superar. Pues
las normas en tanto que pensamiento sólo aparentemente son intempora-
les; a través de sus expresiones persisten en el tiempo y los hombres
deben interpretarlas y recrearlas para hacerlas eficazmente normativas.
Pero pueden destruirse los sustratos materiales y así pasar al olvido, y
los hombres pueden desinterpretarlas. En cuanto a su validez, el pensa-
miento normativo, como cual uier otro pensamiento, es intemporal, pero
el “reconocimiento de su validez”,que es lo que hace a la vigencia, está
enraizado en la temporalidad del hombre y depende de cada época.
A partir de la temporalidad, Brandiio resuelve las demás aporías,
destruyendo lo que de aparente hay en ellas.
Llega así Brandá'o a las conclusiones reseñadas al principio, desta-
cando la identidad substancia] entre los términos “época”y “vigencia”.La
validez aparece como el modo de ser de ciertos objetos ideales, como los
valores e ideas, mientras que la vigencia presenta nitida dimensión tempo-
ral por ser el nombre que el hombre da al poder vinculatorio que tienen
sobre su- ánimo. “La vigencia equivale a proyección de la validez en la
esfera de la historia por intermedio del hombre”.
La vigencia del Derecho aparece pues como un transitorio autorreco-
nacimiento vinculatorio del espiritu, en el seno de la época en que se halla
inmerso. El derecho positivo, así, queda entregado alreconocimiento de
la comunidad.
Es imposible en esta reseña detallar la sutil investigación hecha porBrandño.Con auténtica inquietud filosófica se tiende a la búsqueda de la
verdad, siempre elusiva, con conciencia de las limitaciones propias del es-
piritu humano. “Filosofar no es arte mágica —nos advierte— es antes
bien medio de profundizar el pensamiento". “El resultado —admite mo-
destamente- se manifiesta con certeza hipotética”.“Encender una luz en
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¡as tinieblas de la noche no equivale ciertamente a sustituirla por el claro
dia, pero tampoco es quedarse a oscuras”.
“Vigencia y Validez en el Derecho (Contribución al estudio de la
lógica juridica trascendental)”, lleva por título el ensayo en que el ju-
rista argentino José Vilanova aborda los problemas suscitados por estos
términos en la sistemática kelseniana, en intima relación con el de la
norma fundamental.
No a enmendar a Kelsen, sino a elucidar el más profundo sentido
de sus investigaciones es que se halla encaminado el breve pero subs-
tancioso trabajo de Vilanova. La purificación y decantamiento de los pre-
supuestos kelsenianos, le permiten superar así las incongruencias insitas
en el planteamiento del maestro vienes.
Frente a la concepción de la norma jurídica como puro concepto(lógica formal) y como conocimiento (lógica trascendental) existe una
tercera posibilidad (también de lógica trascendental): la de verla en re-
lación con el sujeto al cual pertenece como acto. Debe tenerse en cuenta,
que dada la peculiar estructura ontológica del hombre, éste va a funcio-
nar como objeto a la vez que como sujeto.
En el ámbito de las ciencias naturales, Kant ha elucidado la estruc-
tura categorial de la conciencia pura. Esta, en tanto que sujeto del cono-
cimiento científico, es siempre la misma. Queda asi asegurada la obje-
tividad del conocimiento científico. En el plano de lo jurídico no es
posible hacer lo mismo. Kelsen descubre dos conceptos esencialm del pen-
sar jurídico: el de imputación y el de norma fundamental. Con respecto
al segundo cabe decir que, apenas salidos de la Teoria General del Dere-
cho Positivo, para entrar al estudio de un derecho positivo, la norma
fundamental in abstracto se nos convierte en norma fundamental in con-
creto, pue es esencialmente variable de un ordenamiento jurídico a otro.
Así pues, siendo imposible una conciencia pura para el saber jurí-
dico en particular y para el mundo de los objetos culturales, a los que
pertenece, en particular, por tratarse de objetos con sentido axiológico,
se impone, si en nuestro caso objetividad de conocimiento equivale a
intersubjetividad trascendental, determinar la medida de esa objetividad
al elucidar el sujeto. _
Según Kelsen, la norma juridica sirve como esquema de interpreta-ción del hecho de conducta humana, suministrándonos su sentido obje-
tivo. ¿Qué requisitos son necesarios para que, este sentido sea objetivo?Vilanova“ nos dice: “La objetividad del conocimiento requiere que el
sujeto del mismo sea la comunidad. La comunidad se conoce a si misma
a través del orden jurídico”. El concepto que la comunidad tiene predi-
bujado sobre si misma se encuentra en la ley o en la norma consuetu-
dinaria. '
Para Kelsen, una norma es tal en tanto que deriva su validez de
la norma fundamental de cualquier ordenamiento jurídico. Para Vilano-
va, del ser acto de la Comunidad. La norma fundamental in abstracto
“obedece al legislador originario” se concretiza apenas pasamos a -un
ordenamiento positivo, porque .alli tendremos que hacernos cargo, nece-
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sariamente, del sujeto de dicha norma. Kelsen, a pesar de la escrupulosa
separación de Validez y Vigencia, se ve obiigado a hacer depender, de
una manera poco clara, la validez de un minimo de vigencia. Pero el
dato inmediato es la comprensión de pertenecer a una comunidad. La
norma fundamental in concreto depende en último término de la com.
prensión del sujeto de pertenecer a una comunidad. Esta comprensión
preontológica,en la que estamos inmersos, antecede al conocimiento nor-
mativo. Este es el verdadero y pristino concepto de “vigencia”, en su
sentido primario, entendida como realidad social, corno coexistencia en
cuya comprensión previa estamos originariamente.
Solamente con posterioridad se plantea el problema de la validez, ya
que toda vigencia es en principio válida,lcuando algún acto concreto que
pretende ser atribuido a la comunidad sea cuestionado.
ara comprobar la objetividad de un juicio, debemos remontar la
pirámide juridica basta la norma fundamental, donde se nos aparece la
totalidad de la comprensión normativa de la comunidad sobre si misma.
Sólo después de esta experiencia, fundada en la comprensión originariapreontológiea del vivir en comunidad, se puede iniciar el descenso,
ya ahora en el puro plano lógico formal de la validez.
La lógica juridica, por otra parte, es lógica de individualización. ya
que la comunidad debe terminar por reconocerse a si misma en cada uno
de sus miembros, a. partir de los esquemas más generales de la constitu-
ción hasta las normas individuales.
Vilanova utiliza el término “vigencia” en un sentido primario, más
profundo y originario que el usual, y que lepermite superar la aparentecontradicción dialéctica entre validez y vigencia. -
En los ensayos de los juristas suecos Vilhelm Lunstedt y Karl Oli-
vecrona, se perfila nitidamente una corriente de tipo sociologista empírica.
Ambos abogan por el estudio de las realidades sociales que subyacen alfenómeno jurídico normativo. Partiendo de una critica al pensamiento ju-
iidico imperante, llegan a concebir la ciencia del derecho como una dis-
ciplina causal explicativa de tipo naturalista, a la cual incumbe la exnli-
citación de los hechos de la efectiva convivencia comunitaria. Es posible
advertir, sobre todo en Lunstedt, por encima del interés meramente espe-
culativo, un propósito práctico de acción social, en cuanto al estudio y me-
joramiento de la legislación.
Este último, en su ensayo “El Derecho y la Justicia: Una Critica al
Empleo Metódico de la Valoración de Justicia" niega la existencia de un
derecho material (el derecho objetivo) que establezca facultades y debo.-
res. “No existe —dice—- un deber ser objetivo y, en cosecuencia, tampoco
se da un derecho subjetivo, es decir, preceptos jurídicos”.
Por el contrario, emprende la investigación de las realidades que se
encuentran ocultas por detrás de esta por él llamada ideología, tomando
cosodejemplosla responsabilidad penal por culpa y el derecho de pro-pi a .
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.Postula una ciencia juridica que. parta de las conexiones causales
dadas en el tiempo y en el espacio, que se. deje conducir por los mismos
principios que las ciencias naturales. ,
Paralelamente ha de desenvolverse, en el sentir de Lunstedt, una dis-
ciplina práctica, para la cual reserva el vocablo sueco de “juridik” o juris-
prudencia constructiva, que abarque, de manera amplia, los problemas re-
lacionados con la incidencia de la acción legislativa sobre el medio social
a que está destinada, en función del mayor beneficio colectivo.
Queda asi definida la posición de Lunstedt en la búsqueda de una
ciencia del derecho empírica, que abra las puertas a una técnica juridica
encaminada al bienestar social.
'
Olivecrona (“El Hecho del Derecho”) arremete también con las inves-
tigaciones tradicionales que han buscado inútilmente los fundamentos de
la obligatoriedad del derecho. Para este autor también el derecho es un





Para el jurista su‘eco, el concepto de “deber ser” se resuelve en ima
conexión psicológica entre"la idea de una acción, una expresión'ir‘npei‘al
tiva (despersonalizada‘o' independiente) y un sentimiento de obediencia
Las normas son asi esquemas ejemplificativos de conducta (patterns oi
behaviour) a que se asocia un “tener que” o un “deber ser”, y cuya per-
manencia se asegura por uniformidades de motivación.
Con este instrumental, Olivecrona investiga algunas instituciones c‘on-
cretas, como las normas jurídicas referentes al homicidio, al matrimonio y
a la idea del derecho subjetivo. Las sentencias judiciales son también para
él imperativos independientes análogos a la ley. v
En suma, también Olivecrona encamina su concepción, dejando de
lado la idea de una ciencia juridica “normativa”, hacia una disciplina que
explique los fenómenos jurídicos en sus conexiones causales, con el méto-
do propio de las ciencias naturales.
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